



























































































































5 新たな情報社会のもたらしうる変革につき、たとえば、YOCHAI BENKLER, THE 
WEALTH OF NETWORKS: HOW SOCIAL PRODUCTION TRANSFORMS MARKETS AND 
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に制限されるという結果









































39 See e.g., Luke Meier, A Broad Attack on Overbreadth, 40 VAL.U.J.REV. 113  (2005); 
Robert Batey, Vagueness and the Construction of Criminal Stastutes, 5 VA.J.SOC.POL’y 













































































for-Vagueness Doctrine in the Supreme Court. 109 U.PA.L.REV. 67  (1960); Frederick 
Schauer, Fear, Risk and the First Amendment: Unraveling the “Chilling Effect”, 58 
B.U.L.REV. 685 (1978); Frederick Schauer, A Comment on the Structure of Rights, 27 
Ga.L.Rev. 415 (1993).
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Meier,  supra note  39,  at  155;  Stuart Buck  and Mark L. Rienzi,  Federal Courts, 






























力を持っていることを示している。このラインに属する判例として、Parker v. Levy, 
417 U.S. 733 (1974); Hoffman Estate v. Flipside, Hoffman Estates, Inc., 455 U.S. 489 
(1982) などが挙げられる。
50 すなわち、公正な告知要件と、最低限の指針要件とは、時に衝突する規範内容を持つ
ことがいえるだろう（See e.g., Michael Steel, The Vagueness Doctrine: Two-Part Test 
or Two Conflicting Tests?, 35 LAND & WATER L. REV. 255 [2000]）。
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的に融合させるハイブリッド型規制58であり、未だ犯罪とはなされていない
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低い場所










学習院法務研究第 6 号（2012 年）
しビデオ撮影により「被告人の動作等が機械的に電磁的媒体等に記録され、
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保存される




































































































































Ubiquity of Prophylactic Rule,  55 U.CHI.L.REV.  190  (1988); David A Strauss, The 
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由を可能にし、権利を確保しうる空間を作りだし、維持するか、である。
そこで、明確で特定的な法律による仕組みによって捜査機関への授権の範
囲を明らかにすることで ――逆から見れば、規制を受けない範囲を明らか
にすることで――、自由を守らなければならないのである。休日に、職務と
関係なく、自己の思想を表現することが許されない社会に自由はあるのだろ
うか。そして国家権力の裁量次第で、私生活の一挙手一投足が監視され、デ
ジタル・データとして加工・保管されることを許容する社会に自由はあるの
だろうか。いずれも、否というべきである。現行法制は、規制の法文文面に
要求される形式的要件を充たすものでは、到底なく、違憲である80。
筆者は本件政治的行為の規制について、規制の《実質》においても違憲と
判断することは十分に可能と考えているが、もし仮に、先例に照らし《実質》
において依然として合憲であるとするとしても、今日的な状況の変化に即し
た規制のあり方について民主的政治過程での熟議と決定を必要としているこ
とは、間違いないだろう。今後、公務員法制をどのように構築してゆくかに
ついては、公務員制度改革や民営化の状況、そして堀越事件控訴審判決の指
摘した「国民の法意識の変容」など、さまざまな事柄を考慮に入れなければ
ならない。立法のもつ経験主義的な性質に鑑みるとき、諸要素の衡量をなし
つつ制度を構築・維持することは、本来的には政治部門の任務である。
ただ、既存の制度を変更するには多大な労力を要し、時間がかかることは
理解に難くない。そうであるからこそ、立法過程の外からの適切な刺激が必
要であり、これにおいて最高裁の判断が果たす役割は極めて大きい。
そのような統治機関間の機能的役割分担からしても、本件政治的行為の規
制について、形式において違憲と判断し、公務員制度設計の問題の再検討を
立法府に促すことは、一つの有効な選択肢であると考える。
80 本意見書と同様に、恣意的運用の防止という観点や、立法府の責務などの観点から、
法令を全面的に違憲とすることが妥当であるとする論稿として、山本龍彦「違憲審査の
対象と憲法判断の方法 ――法令違憲・適用違憲論」［法時増刊・2011］171頁以下。
